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説論
　「遺贈と登記（2・完）」
一対抗問題法理か無権利法理か
米倉 明
　はしがき
　遺贈の対外的効力をどう考えるべきか（以上、前号）
　表見相続人からの買主の保護策としてみた32条1項但書類推適用につ
　いて（以下、本号〉
4　遺贈の対外的効力と「相続させる」遺言の対外的効力との関係につい
　て
5　結　び
3　表見相続人からの買主の保護策としてみた32条1項但
　　書類推適用について
　本節においては、欠格・廃除の場合を含めた表見相続の場合において、
表見相続人からの買主（目的不動産の買主）を保護するために32条1項但
書は類推適用されるべきかどうかを吟味する。欠格・廃除の場合を除いた
表見相続ケースを一般表見相続と呼び、そこでの表見相続人を一般表見相
続人と呼ぶことにして、以下、まず一般表見相続ケースを、次いで欠格ケ
ースを、最後に廃除ケースを取り上げていきたい。
　（1）一般表見相続ケースについて　　このケースについては「遺贈と登
記」局面におけるBを受遺者でなく真正相続人、Cを表見相続人、そし
てDをCからの買主と解すればよい。
　無権利法理説はBからDに対する返還請求（所有権の主張）は相続回復
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請求権（884条）の行使ではなく、物権的返還請求権の行使であるとの立
場を採用したうえで（したがって884条の定める期間制限に服さないことにな
る）、その行使からDを保護するために、32条1項但書類推適用を主張
（1）
する。
　同説はほかに94条2項類推適用をも認めるけれども、これについては既
に前節2で述べたように（文献もそちらに挙げておいた）、法的構成として
は成り立つが、帰責事由必要という要件に阻まれて、善意無過失のDと
いえども保護されないことに帰着するのが常態となるので、D保護の目的
をほとんど達成することができない（BがCによる不実の外観＝Cの登記の
出現・存属に協力したというような場合は別であるが、それはレア・ケースに
属するであろう）。となると、94条2項類推適用は同説からみて頼りになら
ないことになる。そこで同説は32条1項但書類推適用を強調する。しか
し、果たしてこの類推適用に問題はないのだろうか。以下、検討すること
にする。なおBからDに対する権利行使もまた相続回復請求権の行使で
はないのかという問題も興味深いけれども、本稿ではその問題には立ち入
らないで、相続回復請求権の行使ではないという無権利法理説の前提を採
用しておく。本稿の主眼はあくまで、32条1項但書類推適用の可否を検討
することにあり、どうあっても不可欠の論点は別として、それ以外の論点
に入るのを避け、主眼（本題）に集中したいからである。
　さて、一般表見相続ケースについてみれば、そこには先に32条1項但書
の特異性として挙げられた3点、「その1」～「その3」が見出されるで
あろうか（本誌前号47頁以下参照）。「その1」（公的外観に対する信頼および
死亡扱い）が見出され得ないこと、「その3」（遡及的無効）についても同
様であることはほとんど説明を必要としない。「その2」（帰責事由不要）
はどうかといえば、これを一般表見相続ケースに推及する、あてはめるこ
とはBにとって酷であろう。Bにしたら、自分がCによる不実の外観二
Cの登記の出現・存続に協力した場合はともかく、そうでない場合（こち
らの場合が常態である）にも、善意のD保護の前に譲歩させられてはたま
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らないだろうから。こうしてみると、「その1」～「その3」はすべて見
出されない、クリアーされないということができよう。
　観点を変えて次のようにいうこともできよう。一般表見相続ケースにお
v・て、32条1項但書の想定する利益状況以上にD保護に傾斜することを
要請する利益状況（「より強い利益状況」と呼ぶ）が見出されるわけでもな
い。もしより強い利益状況が見出されるのであれば、32条1項但書類推適
用とか、32条1項但書は「まして」適用されるべきであるという論法に訴
えることも考え得るけれども、より強い利益状況が見出されるどころか、
一般表見相続ケースにおける利益状況は32条1項但書の想定する利益状況
ほどには、D保護の要請をもたらし得ないのだから（例えば「その3」に
ついてみると、32条1項但書のほうが遡及的無効であるのに対して一般表見相
続ケースのほうは初めから無効であって、後者におけるD保護の要請は前者に
おけるそれよりも弱い、後者はより弱い利益状況にある）、32条1項但書を類
推適用するとか、「まして」適用するとかいうことはできないであろう。
このことは先に「遺贈と登記」局面における32条1項但書類推適用論につ
いて、それは論理の逆行を敢行するもので支持し得ない旨述べたのと同趣
旨であり、できるならば、その箇所を参照していただきたい（本誌前号
51～53頁）。
　このように論じてくると、32条1項但書類推適用は無理であるというこ
とになりそうである。しかし、無権利法理説からはなお次の2点が提出さ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（2）れ、32条1項但書類推適用肯定論が主張されている。その2点とは一
　第1に、32条1項但書においては、本人がもともと自分の財産であった
財産を取り戻すことさえ許されないのだから、一般表見相続ケースにおけ
るBのように、もともとは他人Aの財産であった財産を取り戻そうとす
る者が、取り戻すことを許されないのはむしろ当然のことである。
　第2に、32条1項但書における善意の第三者は失踪宣告取消があり得る
ことを予想、覚悟し得る。失踪宣告には制度上取消が用意されているから
である。これに対して、一般表見相続ケースにおけるDにしてみると、C
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以外にBが存在することを知るのは甚だ困難である。そして、32条1項
但書における善意の第三者は失踪宣告取消を予想、覚悟し得る地位にある
にもかかわらず、この者は本人による取戻請求に対して保護されているの
だから、一般表見相続ケースにおいて、Bの存在を知ることが甚だ困難な
Dは、Bによる取戻請求に対してまして保護されねばならないはずであ
る。
　しかし、これらの2点はいずれも支持し得ない。第1点が支持し得ない
理由については、「遺贈と登記」局面において同種の主張を検討した箇所
を参照していただきたい（本誌前号53頁）。この場で再説する必要はない。
　第2点についていえば、まず、DはBの存在を知ることが甚だ困難だ
とはいえないのではないか。DはAやCの戸籍を調べることにより（実
際にはCを通じて調べることになるのであろうが）、通常はBの存在を知り
得るのであって、存在を知ることが甚だ困難だとまではいえまい。Dとし
ては戸籍を調べることによって、「危い」と思えば取引をやめることもで
き、こうしてリスクを回避できる。したがって、Bによる取戻請求を受け
ることはやむを得ないという立場を採用したからといって、調査のよろし
きを得れば、Dが害される場合は通常はあるまい。戸籍調査がずさんでB
から取り戻されるのは自業自得というべきであるし一通常はないと思う
が　　万一戸籍が誤っていたり記載もれがあった結果、Bから取り戻され
ることがあるにしても、戸籍に公信力がなく、不動産登記にも公信力がな
いわが法制の下ではやむを得ないことである。Dとしてはわが法制の下で
はリスクがあり得ることを覚悟のうえ、取引に入ったというべきだからで
ある。ともかく、DはBの存在を知ることが甚だ困難だという前提自体
が成り立たないので、この前提の下に「まして」という論法を組み立てる
ことはできない。
　次に、失踪宣告には制度上取消が用意されている以上、善意の第三者は
取消があり得ること（つまり取り戻され得ること）を予想・覚悟し得る。に
もかかわらず、32条1項但書はこのような地位にある善意の第三者を保護
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しているのだから、一般表見相続ケースにおけるDはまして保護されて
しかるべきという論法もにわかに支持することができない。
　失踪宣告には制度上取消が用意されている以上、善意の第三者は取消が
あり得ることを予想、覚悟し得るのだとすれば、善意の第三者には常に過
失があることになり（将来の取消を覚悟のうえで取引に入ったわけだから）、
そのような者（常に有過失の者）を法律がどうして保護するのであろうか。
　本来ならば、そのような者は常に保護されない（しかも本人はもともと
自分の財産であった財産の取り戻しを請求しているのである）というのが筋の
ところ、公的外観に対する信頼を保護する必要があるので、特に保護する
ことにしたのである（もし常に保護されないとなると、失踪宣告がされた者を
相続した者から買う者はおそらくあるまい。これでは財産の流通をそこなうで
あろう）。このように、本来なら保護されるべきでない善意の第三者を、
32条1項但書は特に保護しているのである。そしてそれは公的外観に対す
る信頼を保護する必要があることに由来する。
　このように特に保護する必要があるとはいえない場合（一般表見相続ケ
ース）に、「まして」という論法を媒介にして、保護扱いを拡げることに
は無理がある。もし一般表見相続ケースにおいても、公的外観に対する信
頼に匹敵するか、またはそれを上まわる信頼の存在を肯定し得るのであれ
ば、32条1項但書を類推適用するとか、それを「まして」適用するとかい
えるけれども、そのような信頼の存在を肯定し得ない以上（一般表見相続
ケースにこれを肯定するのは無理であろう）、そのような論法を採用すること
は無理であり、それでもなおそのような論法を採用するとしたら、論理の
逆行といわれるべきである。
　無権利法理説が提出した2点とも支持され得ないとすれば、一般表見相
続ケースにおいては、Dを保護するために32条1項但書を類推適用せよと
説くことは結局無理といわざるを得ない。これが一般表見相続ケースにつ
いての私の結論である。
　このようにみてくると、Dを保護するために、BD間にも884条を適用
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して（Dにも相続回復請求権の被告適格を承認して）、悪意のDを保護する
ことを伴うにせよ、同条の期間制限をBD間におよぼして、Dを保護する
という方策も、あながち否定すべきものでないように思える。しかしこと
は相続回復請求権とは何かにかかわる大問題であって、本稿で立ち入る限
りではない。
　（2）次に欠格ケースについて　　欠格ケースについても94条2項類推適用
が考えられるけれども、これについては先に一般表見相続ケースについて
述べたところを引用するに止めておく（要するに法的構成としては考え得る
が、Dの保護としてはほとんど役に立たないということに尽きる、2頁参照）。
　　　　　　　　　　　　　　　　（3）　それでは32条1項但書類推適用はどうか。
　891条1号の場合からみていこう。典型的には、CがAを殺害した結果
Aについて相続が開始し、Cが相続し、目的不動産にCの登記をした後、
それをDに売却したところ（売却時点ではCは権利者であった）、次いでC
がA殺害のかどで処刑され、Aは相続開始時に遡及して相続人でなかっ
たことになり、本来なら次順位であったBが相続人であったことになっ
て、BがDを相手取って所有権を主張するというケースを想定すればよ
い。
　先に32条1項但書の特異性として挙げられた3点（前号47～49頁参照）
のうち、「その3」（遡及的無効）は存在するといえるけれども、「その1」
（公的外観に対する信頼および死亡扱い）は存在しないし、特に「その2」
（帰責事由不要）が問題とされるべきである。というのは、このような典型
ケースにおいては、Bには帰責事由なしというほかないからである。とい
うわけは、次のとおりである。即ち、BにはCがAを殺害したことはわ
からないことが多いし、仮にわかったとしても、Cの処刑は裁判所の決す
るところであってBのいかんともし得ないことであり、Cは処刑される
まではれっきとした相続人なのであって、Cの登記は初めは不実の外観で
はなくて、後になって不実の外観であったことになるだけなのである。そ
れなのにBに帰責事由ありとして、Bを不利に扱う（Dを保護する）とい
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うのは、Bに酷であろう。Bには一般表見相続人としてのB以上に帰責
事由がないといえるので、なおのことBが保護されるべきである。Dが
その反面において不利になるのは仕方がない。
　こういう次第で、891条1号の場合については、32条1項但書類推適用
は許されるべきでない。
　891条2号本文の場合はどうか。これにはいくつかの場合が考えられる。
　（a）Aが殺害されCが相続した。Cは事実（殺害されたことおよび殺害者
がだれかということ、以下同じ）を知るところとなったけれども、告発・告
訴をしないままに目的不動産につきCの登記をし、次いでこれをDに売
却した。CはCの登記をした時点において既に相続人でなくなっており、
次順位であったBが相続人になっていた。CからDへの売却行為は初め
から（売却行為時から）無効であったわけである。
　先ほどから挙げている32条1項但書の特異性である「その1」も「その
3」も不存在であることから、32条1項但書類推適用は無理だといえよう
し、このような場合のCは何食わぬ顔でことを運ぶことが通常であろう
から、Bが実はCは欠格者になったことを知って、Cの登記・Dへの売
却を阻止する事は通常はできないであろうこと（つまりCの登記の出現・
存続についてBには通常は帰責事由がないこと）を思い合わせるなら、「そ
の2」（帰責事由不要）をあてはめるのは妥当でない。となると、結局、32
条1項但書類推適用はされるべきでないことになる。
　（b）Aが殺害されCが相続した。次いでCは目的不動産につきCの登記
をし、その後に事実を知ったけれども告発・告訴をしないまま、これをD
に売却した。Cの登記時にはCは権利者であったが、その後欠格により
相続人でなくなり（Bが相続人となった）、CからDへの売却行為は無権利
者によってされたものである。Cの登記は遡って無効の登記となったが、
CからDへの売却行為は遡及して無効になったのでなく、初めから無効
であったのである。
　（a）の場合と同様（b）の場合にも「その1」「その3」は不存在である。そ
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れに、（b）の場合にはCがCの登記をした時点ではCは権利者であったこ
と、および、Cが事実を知りつつ告発・告訴をしないでいることをBが
知ったうえで、Dへの売却を阻止することは通常はし得ないこと（そもそ
も通常はそこまで知り得ない。この点は（a）の場合と同様であろう）を考えてみ
ると、「その2」をあてはめることは妥当でない。（b）の場合にも32条1項
但書類推適用はされるべきでないことになる。
　（c）Aが殺害されCが相続した。次いでCは目的不動産につきCの登記
をし、これをDに売却した。その後、Cは事実を知ったけれども告発・
告訴をしなかった。この場合には、Cの登記、Dへの売却行為は遡及して
無効となるわけである。
　この場合には「その1」は不存在だが、「その3」は存在しており、こ
の点で（a）（b）両場合とは異なる。しかし、「その2」をあてはめるのはやは
りBに酷であろう。Cの登記の出現・存続およびDへの売却行為はすべ
て権利者Cがしたことであって、Bとしては何らいうべき余地がなかっ
たからである。ということであれば、（c）の場合の結論も（a）（b）両場合と同じ
ということになる。
　次に891条3号の場合をみよう。これはAの生前に、第1順位で相続人
たるべきCがAの遺言行為を詐欺または強迫によって妨げた場合である。
Aにっいて相続が開始した時点でCは欠格者であるから（次順位であった
Bが相続人となる）、その後のCの登記、CからDへの目的不動産の売却
行為はいずれも無権利者によるもので初めから無効である。遡及的無効な
のではない。
　この場合には「その1」も「その3」も不存在であることは明らかであ
るし、「その2」のあてはめも妥当でない。というのは、Cがした妨害行
為の存在は通常はBには知り得ないことであるから、Cの登記の出現・存
続につきBに帰責事由ありというのは困難だからである。よほど特段の
事情があって、Bに不利益をおよぼしてもやむを得ないという場合には、
一般条項を活用して、Bの権利主張を封ずればよいであろう。実は891条
　　　　　　　　　　　　　　　　「遺贈と登記（2・完）」（米倉）　　9
3号の場合に限らず、以下に述べる同条4号、5号の場合において、通常
はこうだという場合については、このような処理をすればよいであろう。
という次第で、891条3号の場合についても、32条1項但書類推適用はさ
れるべきでない。
　続いて、891条4号の場合はどうか。これはAの生前に、第1順位で相
続人たるべきCが詐欺または強迫によってAに遺言行為をさせた場合で
ある。Aにっいて相続が開始した後におけるCの登記、CからDへの目
的不動産の売却行為はいずれも無権利者によるもので初めから無効であ
り、遡及的無効なのではない。
　この場合については、891条3号について述べたことを結論を含めてそ
のまま引用すればたりる。
　欠格ケースの最後として、891条5号の場合はどうか。これには種々の
場合があるので、それぞれについてみていく必要がある。
　（a）Aの生前に、第1順位の相続人たるべきCがAの遺言書に細工をし
て（同号を参照されたい）、次いでAが死亡し相続が開始した。Cはその時
点で相続権を有しておらず、次順位のBが相続人となった。しかしCは
Cの登記をし、目的不動産をDに売却した。Cの登記、Dへの売却行為
はそもそも初めから無効であって、遡及的無効なのではない。
　「その1」「その3」の不存在は明らかである。また、Cが細工したこと
をBが知ることは通常は困難だから、Cの登記の出現・存続につきBに
帰責事由ありということについても同様である。したがって、「その2」
をあてはめるのは妥当でない。この場合について32条1項但書類推適用は
認められるべきでない。
　（b）Aが死亡しCが相続した後にAの遺言書が判明し、Cがこれに細工
をしたうえ、Cの登記をし、次いで目的不動産をDに売却した。Cが細
工をした時点で、Cは相続権を相続開始時から有しなかったことになり
（次順位のBが相続人であったことになる）、その後にされたCの登記および
Dへの売却行為は初めから無効であって、遡及的無効というわけではな
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い。
　「その1」「その3」は不存在である。「その2」をあてはめるのも妥当
でない。CがAの遺言書に細工をしたことをBが知って、Cの登記の出
現・存続に対しクレームをつけるなどということは通常はできない（Bが
Cのしたことを知ることが通常は困難だからである）。したがって、Cの登記
の出現・存続につきBに帰責事由ありというのは通常は無理であろう。
（a）の場合と同様、32条1項但書類推適用は認められるべきでない。
　（c）Aが死亡しCが相続し、Cは目的不動産にっきCの登記をした。次
いでAの遺言書が判明し、Cはこれに細工をした。最後にCは目的不動
産をDに売却した。Cは細工をしたことにより、相続開始時から相続権
がなかったことになり、次順位のBが相続人であったことになる。Cの
登記は遡及して無効となるが、Dへの売却行為は初めから無効であって、
遡及的無効なのではない。
　このような意味において「その3」は不存在であるし、「その1」が不
存在なことはもちろんである。さらに、「その2」をあてはめるのは妥当
でない。Cの登記が出現しCによる細工がされるまでは、この登記は有
効な登記であるから、この登記の出現・存続にBがクレームをつけるこ
とはできないし、Cによる細工後に直ちに（Dへの売却の前に）クレーム
をつけるべきだというにしても、BがCによる細工がされたことを知る
ことは通常できないので、結局、クレームをつけることはやはり通常はで
きない。となれば、Cの登記の出現・存続につきBに帰責事由ありとい
うのは通常は無理というべきであろう。というわけで、この（c）の場合に
も、32条1項但書類推適用はされるべきでない。
　（d）Aが死亡しCが相続し、Cは目的不動産につきCの登記をして、次
いでこれをDに売却した。その後Aの遺言書が判明し、Cはこれに細工
をした。Cは細工をしたことによって相続開始時から相続人でなく、次順
位のBが相続人であったことになる。Cの登記およびCからDへの売却
行為はいずれも遡及して無効であったことになる。
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　この場合についてみると、「その1」は不存在だが「その3」は存在し
ている。そうであれば、32条1項但書類推適用を肯定すべきかどうか間題
とする余地があるけれども、問題は「その2」をあてはめるべきかどうか
である。CがCの登記をし、目的不動産をDに売却した時点ではCは権
利者であったから、Bはこれらにクレームをつけることはできなかった
し、Aの遺言書にCが細工を加えて欠格者になった時点では、Cの欠格
が相続開始時に遡及するにしても、ことはすべて済んでしまった以上、C
の登記の出現・存続にクレームをつけなかったのがいけないといってみて
も始まらない。Cの登記の出現・存続についてBの帰責事由はなかった
というほかない。実際にはCにより細工がされたことをBが知ることは
通常はなく、Cの登記・CからDへの売却行為が有効視されたまま続く
のがほとんどではあるまいか。要するに、「その2」をあてはめるのは妥
当でない。結局、（d）の場合にも、32条1項但書類推適用はされるべきでな
い。
　以上みてきたところからすると、891条1～5号のいずれの場合にも、
32条1項但書類推適用はされるべきでない。以上においてした場合分けが
網羅的だといい切れるかどうかはなお問題であり、予想外の新しい場合が
判明し、その場合については32条1項但書類推適用が肯定されるかもしれ
ない。このことを留保したうえで、さし当っては、欠格ケースについて
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（4）も、32条1項但書は類推適用されるべきでないといっておきたい。
　（3）最後に廃除ケースについて　　廃除ケースについても94条2項類推適
用が考えられる。これについては、一般表見相続ケースおよび欠格ケース
について述べたところを引用するに止めて（2頁および6頁参照）先に進
むことにする。
　廃除ケースについても場合を分けてみていこう。
　（a）Aについて相続が開始する前に、第1順位の相続人たるべきCにつ
いて廃除が確定し（892条）、その戸籍上の届出（戸籍法97条、63条）がされ
ていないままにAについて相続が開始した。被廃除者Cは目的不動産に
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つきCの登記をし、次いでこれをDに売却した。Cは廃除された以上、
次順位の相続人Bが相続人となった。BよりDに対し所有権の主張をし
たところ、Dは32条1項但書類推適用により保護されるか。
　32条1項但書の特異性3点のうち、「その1」（公的外観に対する信頼、
死亡扱い）は不存在というほかない。DからみてCを権利者だと思わしめ
るような公的外観（失踪宣告のように積極的な意味づけを有するもの）は
存在せず、DはせいぜいCについての虚偽の戸籍とCの登記に接したく
らいであろう。「その3」（遡及的無効）も不存在である（この場合は遡及的
無効の場合でなく、初めから無効の場合で、Cの登記、CからDへの売却行為
はともにしかり）。
　問題は「その2」（帰責事由不要）である。Bは少なくともAについて
の相続が開始した時以後早急に戸籍の記載を改めるべきであり、それをし
ない間にCの不実の外観二Cの登記が出現・存続したことについてBに
帰責事由ありというべきで、BはDに対して不利に扱われてしかるべき
であろう。「その2」はもともと（Bの）帰責事由不要でBを不利に扱う
というのだから、Bに帰責事由がある場合にBを不利に扱うことを排除
するものではなく、Bに帰責事由ありと判断される当面の場合に「その
2」はあてはめられてしかるべきである。「その1」「その3」は不存在あ
るいは充足されていないにしても、Bを不利に扱ってよいという判断が下
されるのであれば（「その2」があてはめられるというのであれば）、32条1
項但書の類推適用は許されてよいのではなかろうか。一応このようにいえ
そうではある。
　換言すれば、32条1項但書類推適用を肯定（否定）するために最も重要
なポイントは何か、他のポイントが充足されていても、そのポイントを欠
いたのでは類推適用は否定され、逆に、他のポイントを欠いていても、そ
のポイントさえ充足されていれば類推適用は肯定されてよいような、決め
手というべきポイントは何かという問題である。おそらく、Bに帰責事由
がない場合でもBを不利に扱ってよいと考えるか、Bを不利に扱うのは
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Bに帰責事由がある場合に限ると考えるかというのが、そのポイントなの
であろう。たんに「その1」～「その3」を挙げているだけでは不足であ
って、今後もっと考えてみなければなるまい。
　もっとも、Bに帰責事由ありといえる場合には、「その1」「その3」が
充足されていなくても、32条1項但書の類推適用を肯定すべきだというに
しても、なお以下のように考える余地があるだろう。
　即ち、一方、あまりたやすくDを保護したのでは、せっかくAの生前
から手続を踏んでCを廃除したのに、戸籍の届出がされていなかったば
かりに真正相続人BがDに敗れるのでは、廃除制度の存在意義が薄くな
るおそれがあるので、Dの保護には慎重に対処すべきであるとの考慮が働
き、他方、DはCと取引関係に入るに先立って、戸籍を調べ（Cに戸籍謄
本を出させ）、それにもとづいてBその他の家族の者に面談その他の照会
をすることによって事実を突き止め、家庭裁判所に赴いて確認などするこ
とによって、Cとの取引関係に入るのを止める可能性が生ずることも考え
られなくはない。不動産登記に公信力がないばかりか戸籍についても同様
のわが法制下では、Dの立場はリスキィこのうえない立場なのだから、念
には念を入れ、少しでもリスク回避の可能性があるのであれば（この可能
性がない、ほとんどないなら別である）、その可能性を追求するべきである。
こうみてくると、これらの調査を怠ったか、または、しっかり行わないま
まにCとの取引関係に入ったDには過失があるとして、Dを保護しない
ことに帰着するべきであろう。私のさし当っての結論としては、これをと
りたい。ということは、つまるところ、32条1項但書類推適用を否定する
立場を取った場合と同じことになるわけである。
　（b）Aについて相続が開始する前に、第1順位の相続人たるべきCにつ
いて廃除が申立てられ事件が係属中に、Aについて相続が開始し、Cが目
的不動産につきCの登記をして、次いでこれをDに売却した。その後に
廃除審判が確定した。その結果、CはAについての相続開始時から相続
人でなかったことになり、次順位の相続人Bが相続人となった。BD間に
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32条1項但書は類推適用されるべきか。
　例の特異性3点のうち、「その1」は不存在であるが、「その3」は存在
する。Cの登記もCからDへの売却行為も、ともに遡及して無効になる
からである。「その2」をあてはめるのはBに酷である。Cの登記もCか
らDへの売却行為も、Cが権利者の間にされたのであって、Bとしては
いかんともしようがなかったからである。Cの登記は不実の外観であっ
て、その出現・存続につきBには帰責事由あり、とはいえない。これが
「Bに酷」だとするゆえんである。そうだとしたら、「その3」が存在する
からといって、32条1項但書を類推適用してDを保護するのは妥当でな
く、この類推適用は否定されるべきである。
　（c）Aについて相続が開始する前に、第1順位の相続人たるべきCにつ
いて廃除が申立てられ事件が係属中に、Aについて相続が開始し、次にC
は目的不動産につきCの登記をした。続いて廃除審判が確定し、Cは遡
って相続権を喪失し、次順位の相続人Bが遡って相続人となったにもか
かわらず、Cはこの不動産をDに売却した。BD間に32条1項但書は類推
適用されるべきか。
　「その1」は不存在、「その3」も不存在である。というのは、Cの登記
は遡及して無効になるけれども、CからDへの売却行為は無権利者Cに
よる初めから無効の行為だからである。「その2」はどうかというに、廃
除確定後はBとしては早急に一Dの登場までに　　Cの登記を抹消し
ておくべきなのに、それをしなかった以上、不実の外観＝Cの登記の存続
につき帰責事由ありといわれるべきである。しかし、Cと取引関係に入ろ
うとするDは（a）において述べたのと同様の理由により過失ありとされ
（前頁参照）、結局、保護されないことに帰着する。こうして、32条1項但
書類推適用が否定されるのと同じことになるわけである。
　（d）Aが遺言によって第1順位の相続人たるべきCを廃除する意思を表
示し（893条）、次いでAにつき相続が開始した。遺言執行者が廃除申立を
して事件が係属中のところ、Cが目的不動産につきCの登記をし、これ
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をDに売却した。その後にCを廃除する審判が確定して、CはAについ
ての相続開始時から相続人でなく、次順位のBが相続人であったことに
なった。BD問に32条1項但書は類推適用されるべきか。
　例の特異性3点のうち「その1」は不存在だが、「その3」は存在する
（Cの登記、CからDへの売却行為は遡及的に無効となる）。「その2」はどう
かというと、これをあてはめるのはBに酷であろう。というのは、Cの
登記の出現・存続さらにはCからDへの売却行為はすべて当時の権利者
Cがしたことであって、Bはとやかくいえる立場になかったからであり
（果たしてCを廃除する審判が出されるかどうかもわからなかった）、そうだと
すると、Cの登記の出現・存続についてBには帰責事由がなかったとい
うべきで、それにもかかわらず、Dを保護するのではBはたまらないか
らである。そうであれば、32条1項但書の類推適用を否定すべきであろ
う。
　（e）Aが遺言によって第1順位の相続人たるべきCを廃除する意思を表
示し、次いでAにつき相続が開始した。遺言執行者が廃除申立をして事
件が係属中に、Cが目的不動産につきCの登記をし、その後に廃除審判
が確定し、最後にCはDにこれを売却した。廃除審判の確定により、C
は相続開始時に遡及して相続権を喪失し、次順位のBが相続人であった
ことになる。こういう場合に、BD間に32条1項但書は類推適用されるべ
きか。
　「その1」は不存在、「その3」も不存在である。Cの登記は遡って無効
となるけれども、CからDへの売却行為は初めから無効であって、遡及
して無効となるのではないからである。「その2」はどうか。Cの登記の
出現については当時の権利者CがしたことだからBはクレームをつけ得
なかったけれども、Cについての廃除審判が確定した後は、Cの登記を存
続させない措置を早急にとるべきで、Dの登場までにそれをしなかったB
は不実の外観＝Cの登記の存続につき帰責事由ありといわれるべきであ
る。しかし、Cと取引関係に入ろうとするDは（a）において述べたのと同
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様の理由により過失ありとされ（13頁参照）、結局、保護されないことに
帰着する。こうして、32条1項但書類推適用を否定するのと同じことにな
るわけである。
　（f）Aが遺言によって第1順位の相続人たるべきCを廃除する意思を表
示し（893条）、次いでAにつき相続が開始した。遺言書の発見が遅れてい
る間にCが目的不動産につきCの登記をし、続いてこれをDに売却し
た。その後に遺言書が発見され、遺言執行者が廃除の申立をし、廃除審判
が確定し、Aについての相続開始時から次順位のBが相続人であったこ
とになった。BD間に32条1項但書は類推適用されるべきか。
　「その1」は不存在であるが、「その3」は存在する。「その2」はどう
かというに、Cの登記の出現・存続ひいてはCからDへの売却行為につ
いてBには帰責事由がない（これらのことはすべてCが権利者としてしたこ
とで、当時Bはいかんともし得なかった）のだから、それにもかかわらずB
をDに対して敗れさせてはBに酷であろうから、「その2」をあてはめる
べきでない。とすると結局、この場合には類推適用を否定すべきである。
　（9）前項（f）とほぼ同じシチュエーションであるとはいえ、若干異なる場合
についてみよう。Aにつき相続が開始して遺言書が発見されたが、廃除
の申立がされないでいたところ、Cが目的不動産につきCの登記をし、
続いてこれをDに売却した。その後に廃除の申立がされ、Cを廃除する
審判が確定した。Aについての相続開始時から次順位のBが相続人であ
ったことになった。BD間に32条1項但書は類推適用されるべきか。
　この場合についても、（f）についてみたのと同じことがいえ、類推適用は
否定されるべきであろう。この場合には、CからDへの売却が（f）とは異
なり、遺言書の発見後であるから、DがCと取引関係に入るに当って調
査のよろしきを得たなら、あるいは、Cとの取引は危いと感じて、取引関
係に入るのを止めることができたかもしれない。例えばCから戸籍謄本
の提示を受けて他の共同相続人を知り、その人から遺言書の存在を聞きだ
すなどすることを想定されればよい。こういうことを考えあわせると、ま
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すますBには帰責事由がないといってよいことになろう。
　以上のような次第で、廃除ケースにっいては32条1項但書類推適用は否
　　　　　　　　　（5）定されるべきものと考える。
　廃除取消ケースーAについての相続開始前に、Aの第1順位の相続
人たるべきCを廃除する審判が確定し、次いでAは廃除を取り消す旨の
遺言をして（894条2項）死亡した。この段階において、次順位の相続人B
が相続人となった。遺言執行者が廃除取消を申し立てて事件が係属中のと
ころ、Bが目的不動産にBの登記をして、これをDに売却した。その後、
廃除取消審判が確定し、Cは相続開始時から目的不動産を相続していたこ
とになり、その反面において、Bは無権利者であったことになる。CD間
に32条1項但書は類推適用されるべきか。
　例の「その1」についていうと、DはBと取引関係に入ろうとした時
点で、Cが既に廃除されていることをBから知らされたり、あるいは戸
籍は調べて知ったりするであろうから、「その1」は存在したと考える余
地もないわけではない。「その3」は存在する。Bの登記もBからDへの
売却行為もともに遡及して無効になるからである。「その2」はどうか。
眞の権利者CにはBの登記の出現・存続につき帰責事由ありとはいえな
い。Bの登記の出現、およびDがBと取引関係に入った時点では、Bは
権利者であって、Cとしてはいかんともしようがなかったからである。そ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（6）うだとすると、Dを保護してCを敗れさせるのはCに酷ではないか。い
かに「その1」「その3」は存在するにしても、「その2」のあてはめは妥
当でないとすれば、32条1項但書類推適用はさし控えるべきであろう。そ
れに、Bと取引関係に入るに先立ってDは戸籍を調べて（Bに戸籍謄本の
提示を求める）、Cが廃除されている事を知ったならば、その取消事件が係
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（7〉属していないかどうかを家庭裁判所に照会する等、極力情報をキャッチし
て、「危い」と思えば取引関係に入らないでおくべきであり、そういう努
力をしないで取引関係に入ったDは過失ありといわれても仕方がなく、
保護を受けられないのもやむを得まい。論法はいささか屈折しているが、
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これは結局、32条1項但書類推適用を否定する立場を採用することに等し
い。
　ここまでの設例を変更して、他の条件は同じであるが、Aが死亡し、
次に目的不動産につきBがBの登記をした後に、廃除取消審判が確定し、
最後に、BはDにこの不動産を売却したとしよう。権利を復活したCと
Dとの間に、32条1項但書は類推適用されるべきか。
　「その1」についていうと、DがBを権利者と信ずるのをもっともとす
る公的外観は存在しないし、「その3」もまた同様である（Bの登記こそは
遡って無効になるが、BからDへの売却行為は初めから無効であって、遡及的
に無効になるのではない）。「その2」はどうか。権利者として復活したC
はBからDへの売却がされるより先に、Bの登記を抹消しておくべきで
ある。それをしなかったCには、Bの登記の存続につき帰責事由ありと
いわれるべきで、「その2」はあてはめられてしかるべきである。しかし
ながら、先に述べたのと同様に、この場合にも、DはBと取引関係に入
るに先立って、戸籍を調べ、さらに家庭裁判所に照会する（廃除取消にな
っていないのかどうかを調べる）などすべきであり、それをしないままに取
引関係に入るのは過失ありというべきで、保護されないのはやむを得ま
い。こうなると、結局のところ、32条1項但書類推適用否定論を採用する
のと同じに帰するわけである。
　（4）本節の結論一一般表見相続ケース、欠格ケースそして廃除ケース
（その取消を含む）いずれについても、32条1項但書類推適用は採用される
べきではない。無権利法理説の下では94条2項類推適用によって、ごく狭
い範囲（場合）にのみ、取引の安全を確保し得るに止まる。ということ
は、同説によるのでは、取引の安全確保という目的はほとんど達成され得
ないということである。この目的を達成するには立法に待つしかない。
（1）伊藤昌司『相続法』（有斐閣、2002年）272～274頁、そのうち273頁注（3）に
は古くからの学説が整理・収録されている。学説吏については、それを参照された
い。この場では32条1項但書類推適用論に共感を示す水野紀子「相続回復請求権に
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関する一考察」加藤一郎先生古稀記念『現代社会と民法学の動向下』　（有斐閣、
1992年）422頁および同「『相続させる』旨の遺言の功罪」久貴忠彦編『遺言と遺留
分1』（日本評論社、2001年）173頁を挙げておく。
（2）伊藤昌司「表見相続人による譲渡行為と譲受人の保護」大阪市立大学法学雑誌
26巻3・4合併号（1980年）160頁および同「相続と登記」有地亨編『現代家族法
の諸問題』（弘文堂、1990年）409～410頁。
（3）32条1項但書類推適用を肯定する論者として前注所掲の伊藤「相続と登記」
409～410頁および広中俊雄『物権法』（第2版増補）（青林書院、1994年）148～149
頁を挙げておく。肯定論の根拠づけについては前者が詳細で、それにっいては本節
　（1）の本文中に挙げておいたので参照されたい。
（4）水野謙・判例評釈・判例評論530号＝判例時報1809号（2003年）191頁では、32
条1項但書類推適用は相続人の一人が第三者と取引を行った後に相続欠格が生じた
ような場合には妥当しやすいと主張されているけれども、私にはそうは思えず、私
には相続欠格すべての場合に同類推適用をすべきでないと思えるのである。
（5）本文で挙げた設例（f）および（9）については32条1項但書類推適用を肯定する見解
がみられる。注（3）所掲の広中150頁がそれである。私の設例中でいうBの帰責
事由がないことにかんがみて、類推適用を肯定するのはBに酷ではあるまいか。
（6）注（2）所掲の伊藤「相続と登記」410頁はDを保護すべしと説くけれども、
それではBのすることに手が出せなかったCに酷であるし、廃除取消の制度の意
義を大きく減じてしまうのではないだろうか。
（7）　欠格ケースと異なり廃除ケース（その取消ケースを含む）では家庭裁判所に照
会・調査する可能性があることも考慮のフアタターに入れるべきことにつき示唆す
るものとして、注（3）所掲の広中150頁参照。
4　遺贈の対外的効力と「相続させる」遺言の対外的効力
との関係について
　本節における問題は、「相続させる」遺言の対外的効力について平成14
年最判が無権利法理説を採用したのを承けて、遺贈の対外的効力について
も一対抗問題法理説から転じて一無権利法理説を採用すべきで、そう
でないと整合性を欠くおそれがあり、少なくとも遺贈の対外的効力は対抗
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1）問題法理によって処理せよという立場は再検討の必要があるといえるのか
どうか、これを吟味することである。平成14年最判、その他の関連判例に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（2）っいての紹介や評釈は本稿では試みず、既刊の作品に一任する。
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　以下においては、利益衡量および法的構成の各レベルごとに検討を加
え、両対外的効力の間に差（相違）を設けないといけないのか、設けるこ
とに理由があるのかどうかをみていくことにしたい。
　（1）利益衡量レベルについて。受遺者および「相続させる」遺言の受益相
続人、これらにはそれぞれ第三者（対外的効力を争う第三者）が存在する。
まずこれらの第三者同士の利益状況を比較し、次に、受遺者と受益相続人
の利益状況を比較しよう。
　（1）第三者同士を比較してみると、遺贈における第三者のほうが「相続さ
せる」遺言における第三者よりも、より厚く保護されてしかるべきであ
る。というわけは次のとおりである。
　遺贈は相続人に対してだけでなく、非相続人（特に赤の他人）に対して
もされる。香川判決が定着するにつれて、遺贈といえば、特段の事情がな
い限り、非相続人に対してされることになっていくであろう。遺贈が非相
続人に対してされるとなると、第三者としては甚だ調べにくいことにな
る。戸籍を調べて見当をつけようと思っても、相続人も全く知らなかった
隠し愛人への遺贈の存在など、おそらく調べようがあるまい。もっとも、
相続人に対する遺贈であれ非相続人に対する遺贈であれ、公正証書遺言に
ついては検索システムが用意されていて、それを活用すれば情報をキャッ
　　　　　　　　　　　　　　（3）チすることができる由であるけれども、そうだとしても自筆証書遺言につ
いては、そうはいかない。これにひきかえ、「相続させる」遺言における
第三者は、受益者が相続人に限定されるだけ調べやすい。取引関係に入る
に先立って、戸籍を調べるなど調査をすることにより、相当程度まで見当
をつけることができ、自信がもてなければ、取引関係に入ることを取り止
めればよいのである。遺贈における第三者のように、調べようもないとい
うことはない。
　いずれの第三者も、もともとリスキィな立場にある。不動産登記に公信
力がなく、遺言公示の制度もないわが法制の下で、あえて取引するからに
は、いずれの第三者もリスクは覚悟して臨むべきものである。しかしそれ
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にしても、同じく第三者とはいうものの、遺贈における第三者のほうが
「相続させる」遺言における第三者よりも、調査＝予防の範囲において不
利であることを考慮すると、遺贈における第三者のほうが「相続させる」
遺言における第三者よりも有利に（受遺者、受益相続人のような真の権利者
との関係において有利に）扱われてよいのではあるまいか。
　（ii）受遺者と受益相続人との間ではどうか。第三者との関係において比較
した場合に、いずれが他方に比べてより有利（不利）な扱いをされても仕
方がないといえるのか。これが問題である。これは遺贈と「相続させる」
遺言の相違はどこにあるのかという問題でもある。
　考えてみるに、受遺者に比べて、受益相続人は他の相続人との関係にお
いて弱い。非相続人たる受遺者は目的不動産を一相続とは関係なく（特
別受益計算に服するとかはなく）一取得することができる。自己が同意し
ない限り返還する必要はない。（遺留分減殺の問題は別論とする）。相続人た
る受遺者も、その立場はなかなか強い。この受遺者はたとえ相続そのもの
を放棄したからといって、目的不動産を相続財産に返還する必要はない。
相続債務を一切負担しないで（それは他の相続人に負担してもらい）、目的
不動産を取得することができる（もっとも、遺留分減殺の問題は別論とす
る）。以上の受遺者にひきかえ、受益相続人の立場は弱い。受益相続人は
相続そのものを放棄しない場合には特別受益計算に服するし、相続そのも
のを放棄した場合には、相続債務を一切負担しないにしても、目的不動産
を相続財産に返還しなければならない。
　こうみてくると、受遺者は対相続人関係（いわば内部関係）において、
受益相続人よりも強い立場に置かれているということができよう。そのよ
うに強い立場に置かれた受遺者を対外関係においてまで強い立場に置く必
要はあるまい。いささか強過ぎる処遇ではあるまいか。受遺者は、対外的
効力については、受益相続人との間に差を設けられ、受益相続人より弱い
立場に置かれることになってもよいではないか。なるほど、対内関係の問
題と対外関係の問題とは別の次元の問題ではあるけれども、受遺者・受益
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相続人の処遇の権衡を考えるときには、両問題を視野において、結論を導
くことが妥当であろう。
　加えて、こうもいえよう。仮に受益相続人の対外的効力について、受遺
者の対外的効力についてと同様、登記具備を要求することにしても、遺言
が判明すると、受益相続人は直ちに単独で登記申請することができるのだ
から（周知のとおり登記実務はこれを認める）、それを怠っているのが手落
ちであって、登記を具備しない受益相続人は第三者に敗れても仕方が
（4）
ない、とは必ずしもいえない、と。相続開始後遺言がすぐに判明した場合
を想定してみると、受益相続人は早く登記すべきだ、それも可能だといわ
れても、少なくとも熟慮期間3ヶ月以内（915条1項、さらにはその伸長も
あり得る、同項但書）は相続放棄が許されており、そしてもし相続放棄を
すると、目的不動産は相続財産に戻るのだから、早く登記しておくべしと
いわれても無駄になる可能性があるので、早く登記しないことを必ずしも
責めることはできないであろう。そうだとしたら、早く登記しないからに
は、対外関係において不利な処遇をされても仕方がないとは必ずしもいい
切れまい。
　こうみてくると、対外関係において、受遺者は登記を具備しないことに
は不利に処遇され（第三者に敗れる）、受益相続人は有利に処遇される（未
登記のまま第三者に勝てる）というように、処遇に差が設けられてもよいの
ではないだろうか。
　要するに、受遺者と受益相続人それぞれの処遇（対外関係における処遇、
対外的効力）が異なることになっても、それにはこれまで述べてきたよう
な理由があってのことなのだから、あえていずれか一方の処遇にそろえる
必要はない。もしあえてそろえるなら、いずれか一方の置かれた利益状況
にマッチしないことになる。異なる利益状況には異なる処遇がされるべき
である。同じもの同士なのに異なる処遇をするというのであれば、その間
に整合性が欠けているといえるけれども、別のものを別々に処遇するのは
整合性を保つゆえんであり、これをもって整合性を欠くなどとはいえず、
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そして、受遺者の置かれた利益状況と受益相続人の置かれた利益状況との
間にはかなりの差がみられる。これ以上述べる必要はあるまい。
　利益衡量レベルにおいて、受遺者と受益相続人のそれぞれの処遇が異な
ることになっても差し支えはないと上述してきたけれども、仮に同じ処遇
にそろえるべきだとの結論に到達したとしても、私のみるところ、法的構
成レベルにおいてそれを実現することは無理なように思える。むしろ法的
構成レベルからみた場合には、両者の処遇は異ならざるを得ないのであ
る。そこで次に、その点をみることにしよう。
　（2）法的構成レベルについて。遺贈による物権変動も「相続させる」遺言
による物権変動もともに、遺言という被相続人の意思表示にもとづく物権
変動であり、ともに物権的効力（即時移転効）をもつことは同じである。
しかし、だからといって直ちに、対外的効力において同様たるべしという
ことになるのかどうか、これが問題である。先に利益衡量レベルについて
みたところによれば差を設けられてよい、受遺者は対外的効力においては
受益相続人のそれよりも不利に処遇されてもよいということであった。法
的構成レベルについて考えるに当っても、このことを忘れないようにしよ
う。
　さて、そうなると、遺贈の対外的効力については対抗問題法理説を採用
すべきで、無権利法理説を採用すべきではない。そうすることが、利益衡
量レベルについてみた結論に適合するからである。
　遺贈といえども意思表示にもとづく物権変動であって、同じく意、思表示
にもとづく他の物権変動（例えば贈与や売買にもとづくそれ）と処遇を区別
すべき理由を欠く。遺贈についても対抗問題法理説が採用されるべきであ
る。遺贈においては二重譲渡は論理的にあり得ないという、無権利法理説
から寄せられた批判は失当で、その批判こそ却って論理的飛躍さらには用
語の混乱をおかしており、こういう批判を前提にする無権利法理説を採用
するわけにはいかない。したがってまた、無権利法理説を前提にした32条
1項但書類推適用および94条2項類推適用も認められない。仮に無権利法
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理説を採用するとしても、32条1項但書類推適用そのものが無理な法的構
成で採用しがたいこと、および、94条2項類推適用は法的構成としては成
り立ち得るものの、機能的には取引の安全確保にほとんど役立たないこ
と、これらについては既に前々節2（前号）においてかなりのスペースを
あてて述べたところである（逐一のリファーは省略する）。
　「相続させる」遺言の対外的効力については無権利法理説が採用される
　　　（5）べきである。というのは、「相続させる」遺言による物権変動については
二重譲渡構成を組み立てることが無理だからである。「相続させる」遺言
による物権変動の仕組みは、被相続人の死亡により目的不動産につき一旦
は共有状態（共同相続人によるそれ）が生じ、次いで遺産分割手続を経て、
受益相続人以外の共同相続人（以下、他の共同相続人という）の持分権が受
益相続人に移転し、その結果、受益相続人が目的不動産について単独所有
権を取得することになるというものではない。「一旦は共有状態が生じ」
て云々という仕組みならば、他の共同相続人が自己の持分権を一方では受
益相続人に譲渡し、他方では第三者に譲渡することが起こり得て、こうし
て二重譲渡関係が成立し得ることになる。しかし、「相続させる」遺言に
よる物権変動の仕組みはそうではなく、共有状態が一旦にもせよ生ずるこ
とはなくて、目的不動産の所有権は相続開始と同時にストレートに受益相
続人に移転するという仕組みなのであり、遺産分割手続などは観念されな
いのである。これでは二重譲渡構成を組み立てることはできないであろ
う。このような相続承継の仕方を908条は承認したのである。
　あるいは、次のようにいわれるかもしれない。即ち、このように二重譲
渡構成を組み立て得ないとする遺言をするのはよろしいが、そういう遺言
をしたからといって、そのことを公示もしないで第三者に主張し得る（対
外的に主張し得る）ことに当然になるのか。二重譲渡構成を組み立て得な
いとする遺言だから、受益相続人は未登記のままに権利取得を第三者に主
張し得るのだというのは、そのような遺言にはそのような遺言として対外
的効力が承認されていると前提したうえでのことであって、いわば結論を
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　　　　　　　　　　　　（6）先取りしているのではないか、と。
　私は、二重譲渡構成を組み立て得ないとする遺言は、908条によって、
そのような遺言として対外的効力を承認されていると解する。というの
は、普通であれば、「共有状態発生→遺産分割手続」という推移をたどり、
その結果、二重譲渡が起き得るところ、被相続人としてはそれを望まない
（被相続人は目的不動産が非相続人どころか特定の相続人以外の相続人に帰属す
ることさえ望まない）というので、このような推移とは別の推移を試み、
そしてそれをよしとして、わざわざ規定を設けて承認した以上は、二重譲
渡は起き得ないと対外的にもいえるのでなければ、同条を設けた意味は大
きく減じてしまうからである。
　それにこうもいえるのではなかろうか。わが民法の建前上、遺言相続が
法定相続に優先するものとすれば、そして、（a）遺産分割前における法定相
続分の帰属については相続人は未登記のままで第三者に主張し得るとすれ
ば（最判昭和38年2月22日民集17巻1号225頁、この判例が通説の支持を得てい
ることは周知の事実である）、（b）908条が承認する「相続させる」遺言によ
る相続承継（目的不動産についてのそれ）には未登記のままで対外的効力が
付与されてもよいのではないか、と。
　（a）の場合については第三者は戸籍記載を頼りにでき、（b）の場合について
はそうはいかないとはいうものの、この差は程度の違いでしかない。（b）の
場合にしても、第三者は取引関係に入るに先立って、売主たらんとする者
（相続人）の戸籍を調べて（戸籍謄本を提示させて）、他の相続人にはどうい
う人々があるかを知り、「相続させる」遺言の存在・内容を「他の相続人」
に聴取するなどして見当をつけることが或る程度（場合によっては相当な
程度）できるからである。したがって、戸籍記載を頼りにできるかできな
いかは決定的な重味をもたない。
　（a）の場合には、遺産分割の結果を待たないと目的不動産の最終的帰属が
決まらないので、遺産分割前に法定相続分の登記をせよと要求するのは無
理であるのに対し、（b）の場合には、遺言の効力発生と同時に目的不動産は
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受益相続人に帰属し、しかも単独で登記申請ができるという差がある。し
かし、（b）の場合についても、受益相続人が相続そのものを放棄するかしな
いかを決断する熟慮期間（3ヶ月とは限らない。より長期間になることもあ
る。915条1項但書）内は目的不動産について登記をせよと要求するのはや
はり無理であるから（放棄の結果、目的不動産を取得しないことになるか
ら）、この差も程度の違いでしかなく、決定的な重味をもたない。
　（a）の場合と（b）の場合とに見出し得る差が重要性をもたないというのであ
れば、遺言相続は法定相続に優先するという建前に忠実に、（b）の場合には
（a）の場合以上に、未登記のまま第三者に権利取得を主張し得るといえるの
ではないか。
　さらに、遺贈の場合には二重譲渡が起き得るとしながら、「相続させる」
遺言についてはそうでないというのは、整合性を欠いているといわれるか
もしれない。
　しかし、遺贈は相続承継とは別の制度、むしろ物権変動の制度であっ
て、特段の事情がない限り対抗要件制度が適用されるべきなのに対し、
「相続させる」遺言の制度は相続法プロパーの制度であり、しかも908条と
いう規定が設けられていて、その規定する相続承継の仕方（r相続させる」
遺言、二重譲渡構成を組み立て得ないとする遺言）には対外的効力が付与さ
れると解すべきだから、遺贈と「相続させる」遺言とを同日に談ずること
はできない。こういう次第だとすれば、被相続人の意思としては、遺贈に
せよ「相続させる」遺言にせよ、受遺者または受益相続人以外の相続人に
は目的不動産を与えないところにある点は同じなのに、一方では二重譲渡
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（7）関係を成立させ、他方では成立させないというのは整合性を欠いていると
は、いえないのである。
　受遺者と受益相続人とでは利益衡量レベルにおいても大きな差があるこ
とを想起するならば（21頁参照）、両者を同日に談ずることはやはりでき
ないというべきである。
　あるいはさらに、次のようにいわれるかもしれない。即ち、受益相続人
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が所有権を取得するのは、もとをただせば、被相続人の遺言、意思表示に
もとづくのだから、やはり対抗問題法理説によるべきではないか、と。
　しかし、被相続人の意思表示にもとづくとはいうものの、どういう趣旨
（内容）の意思表示であるかが問題である。この意思表示は、ただ受益相
続人に帰属させるというだけの単純な意思表示ではないことに注意する必
要がある。
　この意思表示は（a）先にみたような意思表示、つまり遺産分割手続を観念
することなしに（一旦にもせよ共有状態を生じさせて、次に持分権が移転する
というのでなしに）、被相続人から直接に受益相続人に移転するという趣旨
なのか、それとも、（b）一旦は共有状態を生じさせたうえで、したがって他
の共同相続人に持分権を帰属させて、それを受益相続人に譲渡するよう
に、被相続人が他の共同相続人に命じたものなのか。（b）と解するのはいさ
さか無理であろう。持分権者（所有権者）である他の共同相続人に対し
て、それを受益相続人に譲渡せよと命じても、持分権者を拘束することは
できない。持分権者の処分するしないの自由を制約することはできないか
らである（206条、175条）。
　やはり（a）を採用するしかあるまい。そしてこれは908条の承認するとこ
ろでもある。そして、（a）という解釈の下では、二重譲渡にはなりようがな
い。二重譲渡構成を試みようとしても、二つの物権変動を起こす共通起点
（共有状態）がない以上、その試みは実りようがないのである。
　二重譲渡構成の余地がないとなれば、受益相続人は目的不動産について
初めから完壁な所有権をもち、他の共同相続人は目的不動産について無権
利、その者がした登記も無効の登記であり、その者から買受けた第三者は
無権利者ということになる。このように受益相続人が、実体法レベルにお
いて完壁な所有権を有していて、他の共同相続人は無権利者だということ
になれば、受益相続人は単独で登記を申請し得ることになるだろう。他の
共同相続人が実体法レベルにおいて全くの無権利者だというのであれば、
受益相続人が登記を申請するに当って、その協力を求める必要があるなど
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というのは筋が通らないからである。もし二重譲渡構成が可能であるとす
れば、受益相続人が未登記の間は、第三者に対する関係においては他の共
同相続人もなお権利者であるから、受益相続人が登記を申請するに当っ
て、その協力を求める必要があるということになろうが、二重譲渡構成の
余地なしという以上、そうする必要はなくなるわけである。登記を単独で
申請できることになるのか、それとも、共同申請しないといけないことに
なるのかは、実体法レベルをどうとらえるかによって決するのであって、
その逆、登記手続の実務上の処理の仕方から実体法レベルのとらえ方が決
められるのではないと述べておきたい。
　あるいはまた、（c）被相続人の意思としては、一旦にもせよ共有状態を介
することなく、したがってまた遺産分割手続を観念することなく、ストレ
ートに受益相続人に目的不動産の所有権が帰属することをめざしているに
しても、法的構成としては、やはり一旦は共有状態が生じ、次いで、他の
共同相続人の持分権が受益相続人に譲渡されたと法的構成して、他方にお
いてその持分権の譲渡（第2の譲渡）が生じた場合には、ここに対抗関係
が成立すると構成すべきだ、といわれるかもしれない。
　どうあっても対抗問題法理説を採用したい立場からは、このような主張
がされることになろう。それにしても、これは被相続人の意思解釈として
は素直でなく、かなり強引な解釈である。被相続人としては、もし共有状
態が生じて遺産分割手続（特に遺産分割協議）に入ったりしたのでは、目
的不動産の所有権が自分のめあてにしていた相続人に帰属しないことにな
るかもしれないので、そういう事態を回避するためにもっとストレートに
（「共有状態発生→遺産分割手続」を経ることなしに）受益相続人に帰属する
ことを意図しているのに、それでも一旦は共有状態が生じ、次いで他の共
同相続人の持分権が受益相続人に譲渡されたと構成するということは、
「共有状態発生→遺産分割手続」経由ととらえることにほかならず、被相
続人の意図しているところと真向から対立するものであって、強引という
しかない。
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　こうみてくると、「相続させる」遺言の対外的効力としては二重譲渡構
成＝対抗問題法理説を採用することはできず、無権利法理説が採用される
べきである。いかに前説を採用したくても、二重譲渡の共通起点がなく、
二重譲渡になりようがないというように、論理的に無理なことは無理とい
うほかなく、諦めるしかないであろう。仮に利益衡量レベルにおいて私見
とは反対に、対外的効力については、受益相続人の処遇を受遺者の処遇と
等しくせよ、未登記の者は不利に処遇されることにせよという立場を採用
するにしても、「相続させる」遺言について二重譲渡構成をなし得ないと
なれば、いかんともし得ないであろう。論理のカはやはりこれを認めなけ
ればなるまい。
　こうして私としては、「相続させる」遺言の対外的効力については無権
利法理説をとりたいと考える。以下、上述したところに対する補足を兼ね
て、対抗問題法理説の主張を吟味してみよう。
　まず、（a）受益相続人は目的不動産の所有権を被相続人から直接取得した
のであり、しかもそれには被相続人の意思が大きくかかわっているのだか
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（8）ら、対抗問題法理説が採用されるべきであると説く見解がある。
　この見解の前半部分はそのとおりであるけれども、後半部分が問題であ
る。即ち、被相続人の意思が大きくかかわっているという指摘自体はこれ
また正当ではあるが、被相続人のその意思なるものがどのような内容のも
のかが問題であって、それが先にみたように、共有状態をそもそも発生さ
せないという内容のものであるからには、二重譲渡構成を組み立てること
はできないので、対抗問題法理説を採用することはできないであろう。
　次に、（b）受益相続人が目的不動産を取得したということは、目的不動産
に関する限りではあるが、遺産分割が終了したことを意味する（遺産の1
部分割）。そうなると、その後に目的不動産について登場した第三者は
「遺産分割後の第三者」であって、受益相続人がこの第三者に対して目的
不動産の所有権取得を主張するには登記具備を必要とする（最判昭和46年
1月26日民集25巻1号90頁、以下、昭和46年最判と略称する）と説く見解が
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（9）
ある。
　確かに、結果だけをみるならば、目的不動産に関しては遺産分割は終了
したととらえられないことはない。しかし、それはあくまで結果的にはそ
うだというにすぎない。遺産分割がされたというには、共有状態が発生し
て、次いでそれが手続を経て解消されたというプロセスの存在が必要であ
るところ（昭和46年最判のケースではそれが存在していた）、「相続させる」
遺言においては、それが存在しない（それを存在させないことこそ被相続人
の志向していたことなのである）のだから、二重譲渡構成を組み立てること
は無理ではなかろうか。
　続けて、（c）「相続させる」遺言は被相続人から受益相続人に対する恵与
として、目的不動産にっいて法定相続による承継とは異なる権利変動を生
じさせるものゆえ、法定相続による承継の場合と違って、登記具備をもっ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（10）て対抗要件とするべきであるという見解がある。
　この見解はおそらく次のように説くのであろう。「相続させる」遺言の
場合には受益相続人に対して法定相続と異なる処分がされ、受益相続人は
法定相続分を超える相続分（超過相続分）を取得し、他方、この超過相続
分が他の共同相続人によって第三者に譲渡された場合に、超過相続分につ
いて二重譲渡が成立するので、受益相続人が超過相続分の取得を第三者に
対して主張するには（もしこの主張ができるなら、法定相続分とあわせて結
局、目的不動産の所有権の単独取得を主張できることになる）、超過相続分取
得の旨の登記具備を必要とする（その登記は目的不動産の所有権の単独取得
を登記することでカバーされる）。
　法定相続と異なる承継をさせる、異なる承継をしたというのであれば、
その旨の登記をしないと第三者には主張し得ないと解すべきだという主張
には、大変もっともな要素が含まれている。法定相続による承継について
は第三者にも戸籍から見当がつくけれども、それと異なる承継については
第三者にはわからないのが通常だからである。
　しかしながら、超過相続分の二重譲渡が成立するためには、相続開始に
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より目的不動産について一旦は共有状態が生じ、他の共同相続人が間題の
超過相続分＝持分権を取得したことが前提になるはずのところ、「相続さ
せる」遺言においては、一旦にもせよ共有状態が生じないのであるから、
二重譲渡構成を組み立てることは無理なのではあるまいか。そしてこの
「こ重譲渡構成を組み立得ない」ことについては908条により対外的効力が
付与されているとみるべきであり、このことについては先に述べた（24－
25頁）のでくり返さない。
　このようにみてきた結果、「相続させる」遺言については二重譲渡構成
を組み立てることが無理である以上、対抗問題法理説は採用し得ないとい
わざるを得ない。
　これと結論は同じであるけれども、異なるアプローチを採用するものと
して、次のような見解がある（（d）説としておく）。「相続させる」遺言にお
ける受益相続人（被相続人の例えば配偶者）と、同遺言の下における他の共
同相続人と取引関係に入った第三者とを対抗関係に立っとして、対抗問題
法理説によって処理するのは妥当でない。問題の2人は対等な競争場裡
（取引対取引）におかれた2人とはいえないのだから（家族員の保護・生活
保障対取引の安全、生活世界の論理対取引世界の論理）、177条のらち外にあ
るというべきで、受益相続人は未登記のまま第三者に勝ててしかるべきで
（11）
ある。
　この（d）説の結論そのものには賛成するけれども、その根拠づけとして
は、「相続させる」遺言においては二重譲渡構成を組み立て得ないからと
いうべきで、また、それで十分であろう。いかに家族員の保護・生活保
障、生活世界の論理といっても、家族といえども取引社会に組み込まれて
いる以上、取引の安全、取引世界の論理との調整を避けて通ることはでき
まい。家族員の保護・生活保障、生活世界の論理は取引の安全、取引世界
の論理とは全くの別次元に属する価値だから、後者がどうなろうと、前者
が勝ってしかるべしというのはいささか乱暴な立論であり、その間の調整
が試みられるべきである。そのための法律論としては、対抗問題法理説お
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よび無権利法理説が考えられ、対抗問題法理説を排斥するならするでよろ
しいけれども、その論理としては二重譲渡構成の組み立てが無理だからと
いうべきであろう。
　（d）説は法社会学的アプローチとでもいうべきアプローチを採用している
点（あるいは実質的アプローチといってもよい）において注目すべき見解で
はあるけれども、それだけでは論拠としてまだ弱く、それに加えて、形式
論理的論拠つまり二重譲渡構成を組み立てることが無理であるという論拠
が提示される必要があるように私には思える。
　上述してきた（1）および（2）の結論は簡単である。遺贈の対外的効力につい
ては対抗問題法理説が、「相続させる」遺言の対外的効力については無権
利法理説が採用されるべきである。遺贈と「相続させる」遺言とは、利益
衡量および法的構成の両レベルにおいて大きく異なるので（特に法的構成
においてしかり）、別々の処遇をすることはむしろ当然のことで、それこそ
整合しているというべきである。これらを同じ処遇に服させることこそ整
合性を欠いているといわれるべきである。別々のものを同じく処遇するこ
とほどの不整合はないからである。
　（3）32条1項但書類推適用および94条2項類推適用の可否について。上述
してきたように、「相続させる」遺言の対外的効力については対抗問題法
理説ではなく、無権利法理説が採用されるべきだとしたら、第三者の保護
策としては32条1項但書類推適用および94条2項類推適用が考えられるで
あろう。もっとも、「相続させる」遺言は遺贈であると解釈する立場を採
用した場合にも、「遺贈と登記」局面についてみたように、遺贈の対外的
効力について無権利法理説を採用したうえで、第三者の保護策としては、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（12）これらの類推適用を考えるという立場もあり得る。遺贈の対外的効力につ
いて無権利法理説を採用することの可否いかに、および、同説を採用する
と前提した場合に、これらの類推適用により第三者の保護をどの程度達成
することができるのかについては、既に前々節2（前号）において触れた
のでくり返さない。この場では、「相続させる」遺言は遺贈ではなく、香
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川判決が判示したように、遺産分割手続を省略した直接的な相続承継だと
前提した場合における第三者の保護策を問題にしたい。そのような前提の
下でも、無権利法理説を採用する以上は、第三者の保護策としては、これ
らの類推適用が求められることになろう。
　しかし、32条1項但書類推適用は法的構成としてそもそも無理であり、
94条2項類推適用は法的構成としては成り立つけれども、帰責事由必要と
いう要件に阻まれて、第三者の保護策としてほとんど機能し得ないことに
ついては、これまで再三にわたって述べたので、もはやくり返さないこと
にする。
　（4）本節の結論　　遺贈の対外的効力と「相続させる」遺言の対外的効力
とは別々に扱われてしかるべきで、前者には対抗問題法理説が、後者には
無権利法理説が採用されるべきである。これらをいずれか一方にそろえな
いと整合性を欠くなどとはいえない。
　「相続させる」遺言における第三者の保護（取引の安全確保）は32条1項
但書類推適用によってではなく、94条2項類推適用によってはかられるの
がせいぜいのところであり、実際問題としては第三者はほとんど保護され
ないであろう。第三者の保護策については、解釈論には限界があり、立法
に　寺つしかない。
（1）　水野謙教授の指摘、同・判例評釈・判例評論530号＝判例時報1809号（2003年）
193頁および同「『相続させる』遺言と遺贈」（副題略）民事研修556号（同年）9
頁。両者のうち、後者のほうがよりはっきりした主張である。
（2）前注所掲の水野・判例評釈、池田恒男および松尾知子の各判例評釈、それぞれ
判例タイムズ1114号（2003年）80頁以下、87頁以下を代表として挙げておく。
（3）蕪山巌ほか『遺言法体系』（西神田編集室、1995年）122頁（吉井直昭執筆）お
よび420頁（横山長執筆）。
（4）　岡部喜代子「いわゆる相続させる旨の遺言についてなされた最高裁平成3年4
月19日判決の残した諸問題に関する一考察」東洋法学45巻2号（2002年）102頁。
古積健三郎・判例解説・法学セミナー576号（同年）116頁も同旨のように受け取れ
　る。ほかに注（2）所掲の松尾90頁もここに挙げてよいであろう。
（5）　島津一郎「分割方法指定遺言の性質と効カーいわゆる『相続させる遺言』につ
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いて一」判例時報1374号（1991年）6～7頁および森野俊彦「遺言一『相続させ
る』旨の遺言にっいて」判例タイムズ996号（1995年）144頁。
（6）横山長・判例研究・公証110号（1995年）31頁注（5）、および、前掲注（3）
所掲の蕪山ほか381頁（横山執筆）。
（7）　注（3）所掲の蕪山ほか380～381頁（横山執筆）。
（8）注（4）所掲の岡部102頁。
（9）千藤洋三「『相続させる』遺言の解釈をめぐる諸問題」関西大学法学論集48巻
　3・4合併号（1998年）392頁。
（10）注（3）所掲の蕪山ほか381頁（横山執筆）、揖斐潔「相続・遺贈に関する若干
の問題について」公証99号（1992年）54頁、内田恒久・判例批評・公証136号
（2003年）98～100頁。
（11）注（1）所掲の水野・判例評釈192頁および同・民事研修9頁、14頁注（24）。
（12）伊藤昌司『相続法』（有斐閣、2002年）124頁、113頁および273頁。
5　結　び
　本稿を要約しておこう。
　第1に、遺贈の対外的効力については、対抗間題法理説が採用されるべ
きであり、無権利法理説は採用されるべきではない。利益衡量および法的
構成の両レベルにおける検討の結果、私としては、このような結論に到達
した。
　無権利法理説は、遺贈については贈与や売買とは異なり、二重譲渡は論
理上あり得ないと、対抗問題法理説を批判するけれども、私のみるとこ
ろ、その批判には論理的飛躍、用語の混乱があり、却ってその批判こそ論
理的無理をおかすものである。従来、この点について立ち入った議論がな
く、本稿で私は私なりに論じてみた。ぜひ広く御批判を賜りたい。
　無権利法理説は第三者の保護策として、32条1項但書類推適用および94
条2項類推適用を提示するけれども、前者は法的構成としてそもそも無理
であり、後者は法的構成としては成り立つが、帰責事由必要という要件に
阻まれて、所期の目的をほとんど達成し得ず、結局、無権利法理説はその
めざす目的、取引の安全確保をほとんど実現し得ない。この目的達成には
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対抗間題法理説のほうが適しているといえる。
　第2に、表見相続（欠格・廃除を含む）の局面についても、場合分けを
して検討した。この局面においては無権利法理説によることになるが、表
見相続人からの買主の保護策として主張されている32条1項但書類推適用
および94条2項類推適用については、「第1に」において述べたとおり、
所期の目的をほとんど達成し得ない。特に前者は私の試みたすべての場合
について成り立たず、正に「総崩れ」という観を呈した次第である。所期
の目的を達成するには立法に待つしかない感を深くしたのであった。
　第3に、「相続させる」遺言の対外的効力について平成M年最判が無権
利法理説を採用したからといって、遺贈の対外的効力についても同様とす
る理由はない。両者は利益衡量および法的構成の両レベルにおいて大きく
異なっているので、異なって処遇されるのは当然である。同じものを異な
る扱いをするのなら、整合性を欠くといえるけれども、別のものを異なっ
て扱うのは却って整合性を保つことになるわけである。こういう次第で、
遺贈の対外的効力については対抗問題法理説が、「相続させる」遺言の対
外的効力については無権利法理説が採用されてしかるべきである。「相続
させる」遺言においては二重譲渡構成を組み立てようがないので、対抗問
題法理説を採用するわけにはいかない。
　「相続させる」遺言における第三者の保護策は32条1項但書類推適用お
よび94条2項類推適用に求めることになるけれども、「第1に」において
述べたとおり、所期の目的達成はほとんど望むことができず、立法によっ
てすべしというほかない。
　以上が本稿の簡単な要約である。以下、若干の補足説明を加えておきた
い。
　近時、遺贈についても無権利法理説プラス32条1項但書類推適用および
94条2項類推適用が有力に唱えられるに至っているけれども、果たしてそ
の主張は当を得ているのかどうかを吟味した結果、今のところ私として
は、遺贈についてはそもそも無権利法理説ではなく、対抗問題法理説でよ
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ろしいという結論に到達した。
　遺贈にっいて仮に無権利法理説を採用するとしても、32条1項但書を類
推適用するというにいたっては、それは無理なのではあるまいか。このこ
とは表見相続（同類推適用論の発祥地）についても同断である。「相続さ
せる」遺言における第三者の保護策としての同類推適用についても同断で
ある。
　同類推適用論は、どこか似たところがありさえしたら、類推適用は許さ
れると考えているのではないかとさえ、一時、私には思えた。同論は種々
の根拠づけ（「まして」という論法raison　de　plusが比較的多用されてい
るように思える）を提示しているので、それほどまでにたやすく類推適用
肯定という立場ではないとはわかったけれども、その提示にかかる根拠づ
けのいずれにも私は納得がいかない（「まして」にはならず、論理の逆行
がみられるように思えてならない）。
　94条2項類推適用などというものは、第三者の保護にほとんど役に立た
ないことは他の論者によりくり返し述べられてきたことであり、私も本稿
でくり返し述べた。
　第三者の保護はしかるべき立法を待ってすべきである。無理に無理を重
　　　　　　　　　　　　　　　　　（1）ねた解釈論はもはや願い下げにして、立法論に重点をシフトさせるべきで
ある。立法論を本格的に試みるに先立って、解釈論でどこまでいけるのか
を確かめる作業がされるべきである。もし本稿がその作業の一端を担うこ
とができるなら、望外の幸せである。大方の御教示を願って筆をおく。
（1）　ここでは松尾知子・判例評釈・判例タイムズ1114号（2003年）90～91頁を挙げ
ておくに止める。
（2003年9月16日、いわき平にて）
